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Welche rechtlichen Folgen ergeben sich aus der mangel- 
haften Beschaffenheit der an Erfüllungsstatt gegebenen 
Leistung gemäss den Vorschriften des römischen Rechts? 



§ i. 

Abgrenzung des Themas. 
„Leistung an Erfüllungsstatt" oder datio in solutum liegt 
nach römischen Rechtsbegriffen dann vor, wenn der Schuldner 
dem Gläubiger eine Leistung macht, welche nicht den vom 
Forderungsrechte' verlangten Inhalt hat, die aber von dem 
Gläubiger wissentlich, das heisst, wissend, dass sein Forde- 
rungsrecht auf eine andere Leistung des Schuldners geht, 
angenommen wird. 1 ) Bei der Leistung an Erfüllungsstatt 
ist es gleichgültig, was geschuldet wird, welcher Art die 
dem Forderungsrechte innewohnende Leistung ist. Diese 
braucht nicht notwendig auf eine Geldsumme zu gehen ; wie 
vielleicht aus dem üblichen Ausdruck „Hingabe an Zahlung s- 
statt« zu folgern wäre. 2 ) Die Begriffe „an Zahlungsstatt u 
und „in solutum" sind hier nicht in derartig enger Weise zu 
fassen. Wie in der Kompilation das Verbum solvere in dem 
engen Sinne von dem Erfüllen einer Geldobligation und in 
dem weiteren Sinne von dem Erfüllen einer jeden Obligation 
gebraucht ist, so wird auch in der deutschen Rechtssprache 
das Verbum „zahlen a in den beiden Bedeutungen angewandt, 
obwohl, wenn es in dem weiteren Sinne von „erfüllen" ge- 
braucht wird, dies mit Recht von Windscheid 3 ) als eine 



*) Windscheid § 342, Anm. 8 a. 

2 ) Wie es Canstein in „Chek, Wechsel und deren Deckung" zu thun 
scheint. 

3 ) § 342, Anm. 1. 
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Unart gerügt wird. Es ist daher richtiger „in solutum" mit 
„an Erfüllungsstatt a zu übersetzen. Ebenso ist die Bezeich- 
nung datio in solutum eine ungenaue. Dare bezeichnet 
in den Quellen nur das Hingeben einer Sache, oder vielmehr 
das Verschaffen eines iure civili bestehenden Rechtes an einer 
Sache, wie es ja auch in der bekannten 1 3 pr. D 44, 7 
neben facere und praestare in dieser Bezeichnung gebracht 
wird. Doch finden wir bereits in dem Kodex x ) den Aus- 
druck „nomen in solutum dare". Es bezeichnet demgemäss 
dare jede Leistung 2 ), wie bei uns auch das Wort „Hingabe" 
eine ungenaue Bezeichnung ist, und besser durch „Leistung" 
ersetzt wird. 

Die Hauptfälle der in solutum datio sind diejenigen, 
bei denen die an Erfüllungsstatt erfolgende Leistung entweder 
in einer körperlichen Sache oder einer Forderung be- 
steht. Fälle, in denen eine andere Leistung an Erfüllungs- 
statt gegeben wird, finden wir im römischen Recht noch 
nicht. Wir werden uns daher auch lediglich auf die erst- 
genannten Fälle beschränken. Es mag dabei von vornherein 
der Begriff der in solutum datio abgegrenzt werden; ihr 
Begriff erfordert, a) dass die Sache, die Forderung übergeben 
wird, b) dass die Parteien sich bewusst sind, dass durch die 
Hingabe die vorliegende Forderung getilgt werden soll, und 
die gegebene Leistung eine andere ist als die geschuldete. 
a) Was den äusseren Vorgang angeht, so ist die in solutum 
datio die Übertragung der Leistung selbst, nicht etwa ein 
Vertrag über die Übertragung. Geht eine solche Verab- 
redung zwischen Gläubiger und Schuldner vor sich, so haben 
wir es je nach der Abfassung dieser Verabredung entweder 
mit einer zu nichts verpflichtenden Abrede zu thun, oder 
mit einem gültigen Vertrag, der auch wieder eine doppelte 
Bedeutung haben kann, indem er entweder den Schuldner 
verpflichtet, irgend eine bestimmte Leistung an Erfüllungs- 
statt zu geben, oder aber, indem er den Gläubiger ver- 
pflichtet, irgend eine Leistung an Erfüllungsstatt anzu- 



*) 1 6 C. 4. 10. — 1 5 C. 4. 15. — 1 16 C. 8. 43. 
2 ) Römer, Seite 2. 
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nehmen. In den beiden letzten Fällen, die hier nur als 
rechtlich wirkend in Betracht kommen, liegt keine Leistung 
an Erfüllungsstatt, sondern nur ein Vertrag über eine solche, 
denn thatsächlich findet ja die Leistung erst später statt. 
Eine Novation wird in diesem Vertrag zu finden sein, wenn 
er animo novandi erfolgt ist, was durchaus nicht immer zu 
sein braucht. Ob nun dieser Vertrag, insbesondere die 
Novation an sich wieder nicht eine datio in solutum ist, 
werden wir unten in § 10 sehen. 

b) Bei allen Fällen, in denen statt der Erfüllung eine 
andere Leistung stattfindet, liegt nicht mit Notwendigkeit der 
Begriff der römischen „in solutum datio a vor. Vielmehr 
wird es stets von den Parteiabsichten abhängen, ob nicht 
das vorliegende Rechtsgeschäft unter die Regeln eines Kaufes, 
eines Tausches oder schliesslich einer Hingabe zwecks Be- 
friedigung, oder wie der technische Ausdruck lautet: „zahlungs- 
halber", zu bringen ist. Wann das eine oder das andere 
vorliegt, das wird am ersten dadurch festzustellen sein, dass 
man das einem einzelnen der genannten Rechtsgeschäfte 
Eigentümliche im Auge behält. Bei Kaut und Tausch wird 
der Güterumsatz *) der Zweck des Rechtsgeschäftes sein. 
Ist dieser Zweck der herrschende bei der Hingabe der Sache, 
so ist dieselbe stets gemäss der Absicht der Parteien als 
Kauf oder Tausch zu behandeln, wobei der Kaufpreis durch 
Kompensation getilgt wird. Wird eine Sache oder eine For- 
derung dem Gläubiger übergeben, damit er dieselbe versilbere 
und sich aus dem Erlöse, soweit derselbe reicht, befriedigen 
soll, so liegt eine Hingabe zahlungshalber 2 ) vor, aber keine 
Leistung an Erfüllungsstatt. Während dort ihm das Über- 
gebene nur ein Mittel sein soll, damit er zur Befriedigung 
seiner Forderung gelänge, soll ihn bei der in solutum datio 
die Leistung sogleich befriedigen. 3 ) In den angeführten Fällen 
ist der von den Parteien in erster Linie beabsichtigte Erfolg 
nicht, durch die Übergabe die Erfüllung einer Schuld her- 
beizuführen. Dieser Erfolg kommt, wenn überhaupt, so doch 

\) R. Ernst, Seite 7. 

2 ) Thöl, § 324. Anm. 27. 

3 ) Regelsberger in Endemanns Handbuch II, § 257. No. 7. 
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erst an zweiter Stelle in Betracht. Bei der Leistung an Er- 
füllungsstatt ist aber, wie das Wort sagt, der erste Zweck 
der Leistung „Erfüllung" der Obligation, Lösung des Schuld- 
verhältnisses und nicht das Eingehen neuer Verbindlichkeiten, 
oder das Fortdauern der alten Verbindlickeiten, wie dies in 
den genannteu Fällen erfolgen würde. 

Schliesslich kommt als drittes noch zu dem Begriff 
hinzu, dass die in solutun datio nicht gegen des Willen 1 ) 
des Gläubigers geschehen kann. Eine Ausnahme von diesem 
regelmässigen Fall, bildet das sogenannte beneficium dationis 
in solutum. 2 ) 

Unsere Aufgabe soll nun sein zu untersuchen, welche 
Folgen nach römischem Recht bestehen, wenn die an Er- 
füllungstatt erfolgende Leistung eine mangelhafte Beschaffung 
aufzuweisen hat. Da wir uns auf die Leistung einer Sache 
oder einer Forderung beschränken, und die mangelhafte Be- 
schaffenheit sowohl juristischer als auch faktischer Natur 
sein kann, so ergiebt sich für die Beantwortung unserer 
Frage von selbst eine Vierteilung. Dabei wird der erste 
Teil, die Folgen des juristischen Mangels einer an Erfüllungs- 
statt gegebenen Sache den bei weitem grössten Umfang an- 
nehmen, da ausgiebige Quellenstellen nur für diese Frage be- 
stehen, auf deren Grundlage sich die Beantwortung der 
übrigen Fragen unter Anlehnung an einige auch für sie vor- 
handenen Andeutungen in den Quellen aufbauen wird. 



») 1 2 § 1 D. 12. 1. 

2 ) Windscheid § 342, No. 12 und Römer, § 11. 
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A. Die Mängelgewähr, wenn eine Sache an 
Erfüllungsstatt gegeben wird. 

I. Welche rechtlichen Folgen ergeben sich, wenn die 
an Erfüllungsstalt gegebene Sache evinziert wird? 

§ 2. 

1. Übersicht über die darüber bestehenden 
Ansichten. 

Über die vorliegende Frage sind uns in den Digesten 
Entscheidungen von Marcian und Ulpian überliefert, welche 
jedoch von verschiedener Art sind. Während Marcian bei 
der Eviktion der an Erfüllungsstatt gegebenen Sache dem 
Gläubiger das Recht giebt, die ursprüngliche Forde- 
rung, welche durch die datio in solutum getilgt werden 
sollte, wider den Schuldner geltend zu machen, giebt Ulpian 
dem Gläubiger eine actio exemtoutilis auf das Interesse. 
Beide Ansichten sind in dem Kodex wiederholt. 

Infolge dieser Bestimmungen sind in der Litteratur die 
mannigfaltigsten Theorien entstanden, welche teils beide Klagen 
je nach dem vorliegenden besonders gestalteten Thatbestande *), 
dem Gläubiger geben, teils eine Antinomie in den Quellen 
annehmen und nur die eine von beiden Klagen geben, 2 ) teils 
die beiden Klagen dem Gläubiger kumulativ neben einander 
geben, 3 ) teils ihm nur ein alternatives Wahlrecht unter ihnen 
geben 4 ) und schliesslich noch eine letzte Ansicht, welche 
noch eine dritte Klage für den Gläubiger konstruiert. 5 ) 



') Die Glosse und ihre Anhänger. 

2 ) Dernburg und Ernst. 

3 ) Baron. 

4 ) Die herrschende Theorie: Römer, Windscheid, Vangerow u. a. nv 
•) Brinz. 
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Dass es nicht einerlei ist, welcher von diesen Ansichten 
wir uns anschliessen, geht aus den Folgen hervor, die sich 
ergeben und welche bei jeder der Theorien verschieden sind. 

Nimmt man an, dass der Gläubiger nur die ursprüng- 
liche Forderung geltend machen kann, so besteht für ihn 
der Vorteil, dass die mit der alten Forderung verbundenen 
Sicherstellungen, wie Pfänder und Bürgen, fortbestehen. Hat 
er dagegen die actio emti utilis, so fällt dieser Vorteil weg, 
allein er kann mit der Klage das volle Vertragsinteresse 
fordern, welches besonders wichtig für ihn ist, wenn die 
Sache zwischen Hingabe und Eviktion im Werte gestiegen ist. 

Es ist somit von thatsächlichem Interesse und von Be- 
deutung für das Bechts Verhältnis, welcher der genannten 
Theorien wir den Vorzug geben wollen. 

Sehen wir zuerst zu, wie in den Quellen die genannten 
beiden Ansichten vertreten sind. 

§ 3. 
2. Die von Marcian vertretene Ansicht. 

Was die Ansicht des Marcian angeht, so finden wir die- 
selbe zunächst in der 

a) l 46 pr. D. 46. 3. 

Marcianus libro III regularum: si quis aliam rem 
pro alia volenti solverit et evicta fuerit res, 
manet pristina obligatio, et si pro parte fuerit evicta, 
tarnen pro solido obligatio durat, nam non accepisset re integra 
creditor, nisi pro solido eius fieret. 

Wenn die Sache, welche der Gläubiger von seinem 
Schuldner an Zahlungsstatt empfangen hat, von einem Dritten 
ganz oder teilweise evinziert wird, so bleibt die alte Forde- 
rung bestehen; denn, so begründet diesen Kechtssatz der 
Jurist, der Gläubiger hätte die Sache, wenn er dies voraus- 
gesehen hätte, nicht angenommen. Wenn auch diese Be- 
gründung keine erschöpfende und dabei in vielen Fällen 
noch unzutreffende ist, so steht doch der Kechtssatz: manet 
pristina obligatio fest. Die Forderung ist nicht getilgt und 
kann von dem Gläubiger geltend gemacht werden. Sie ist 
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nicht etwa, wie von Dernburg 1 ) angenommen wird, unter- 
gegangen und lebt nunmehr wieder auf. Diese Auffassung 
dürfte durch die einfache klare Ausdrucksweise widerlegt sein. 

b) Bestätigt wird diese Ansicht Marcians durch die / 8 
C. 7. 45. 

Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CG. Licinio. 

libera quidem Theodota, quam ex emptionis causa vel 
in solutum creditori traditam proponis, pronuntiata 
citra provocationis auxilium sententia rescindi non potest. 
verum si mota quaestione, praemissa denuntiatione ei, qui 
auctor huius mulieris fuit, indicatum processit quanti tua 
interest, empti, si emisti, vel ob debitum reddendum, 
si in solutum data est, repetere non prohiberis. 

Eine Freie mit Namen Theodota ist auf Grund eines 
Kaufes oder an Erfüllungsstatt dem Gläubiger übergeben 
worden. Derselbe wusste nicht, dass sie eine Freie 
war. Sie wird nun durch Kichterspruch für frei erklärt. 
Wenn der Gläubiger bei diesem Freiheitsprozess dem auctor 
den Streit verkündet hat, so soll er nicht verhindert sein, 
sein Interesse im Falle des Kaufes mit der Kaufklage ein- 
zuklagen, oder im Falle der Leistung an Erfüllungsstatt — 
ob debitum reddendum repetere. Diese Worte ob debitum 
reddendum haben zu den verschiedensten Streitfragen Ver- 
anlassung gegeben: 

Debitum heisst wörtlieh übersetzt, das, was geschuldet 
wird, und reddere heisst sowohl zurück, oder von neuem, 
als auch einfach geben ; dass repetere hier nur den Sinn von 
exigere und dem einfachen petere haben kann, geht schon 
daraus hervor, dass es in der Verbindung mit quanti tua 
interest, zu dem es ja auch gehört, nur diese Bedeutung 
haben kann. Die Stelle würde somit wörtlich übersetzt lauten : 
er soll nicht verhindert sein, darauf zu klagen, dass ihm das, 
was ihm geschuldet wird, gegeben werde. Unterstützt wird 
diese einfache Übersetzung durch den in den Basiliken an 
derselben Stelle gebrauchten Ausdruck. Hier heisst es näm- 



*) Pfandrecht II, Seite 246, Anm. 21 und Pandekten § 58. Dagegen: 
Ernst, Seite 40. Römer, Seite 38. 
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lieh: to xqkov avxöv änam]aai. änatzic) = abfordern, ein- 
fordern. t() xqeov = Schuld, debitum. 1 ) 

Aus dieser Wendung wird nun von Brinz 2 ) eine weitere 
Möglichkeit der Behandlung der in solutum datio konstruiert : 
er übersetzt „debitum reddere" mit „das alte Forderungs- 
recht zurückgeben", und sagt, die Forderung sei ob causam 
aufgegeben und sie könne somit im Eviktionsfalle tamquam 
causa non secuta kondiziert werden. Abgesehen davon, dass 
diese Übersetzung der von uns angeführten gegenüber ge- 
künstelt, wenn nicht unnatürlich erscheint, so dürfte auch 
der Umstand, dass der auf diese Weise konstruierte künst- 
liche Weg doch nur zu demselben Resultat gelangt, welches 
uns Marcian bereits unmittelbar gegeben hat, nämlich die 
alte Forderung geltend zu machen, uns veranlassen dieser 
Ansicht nicht beizupflichten. 

c) an dritter Stelle ist noch l 60. I). 46. 3 anzuführen: 
Paulus libro IV ad Plautium. is qui alienum hominem in 
solutum dedit, usucapto homine liberatur. 

Diese Stelle bringt nur dann und zwar argumento e con- 
trario die Ansicht Marcians zum Ausdruck, wenn wir an- 
nehmen, dass in solutum dare stets der technische Begriff 
für das Leisten an Erfüllungsstatt ist. Erst wenn der Sklave, 
welcher evinziert werden kann, von dem Gläubiger, der ihn 
an Erfüllungsstatt von seinem Schuldner erhalten hat, ersessen 
worden ist, wird der Schuldner befreit; und wenn die Er- 
sitzung eben nicht vor sich geht, bleibt der Schuldner ver- 
haftet, er wird nicht befreit von seiner Schuld. Jedoch auf 
Grund der Wiedergabe der Basiliken, welche die Stelle mit 
edv dlloxqlov doxjo dovlov übersetzen, ist es nicht ausge- 
schlossen, dass die Stelle nicht hierhergehört. 3 ) Allein ein- 
mal kann die Ungenauigkeit in dem griechischen Ausdruck 
die Folgen noch nicht nach sich ziehen, wo wir die klare 
und sichere Entscheidung in der lateinischen Sprache haben, 
sodann ist aber wahrscheinlich das Verbum didovai im Grie- 



l ) Basiliken IX, 1, § 74. 

*) Brinz, § 280, Anm. 12. Dazu Ernst, Seite 42 und Römer, Seite 46. 

8 ) Basiliken XXVI, 5. § 60; Römer S. 41, Ernst S. 40. 
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einsehen das Synonym von dare und im Gegensatz zu solvere 
gerade für in solutum dare gebraucht. 1 ) 

d) Schliesslich wird zur Bestätigung dieser von Marcian 
vertretenen Ansicht noch eine lex angeführt, welche Ulpian 
zum Urheber hat, welche unserer Ansicht nach jedoch keines- 
wegs hier am Platze ist. Es ist dies die l 26 § 4 D. 12. 6. 

Ulpianus libro XXVI ad edictum. § 4. si centum debens, 
quasi ducenta deberem, fundum ducentorum solvi, competere 
repetitionem Marcellus vicensimo digestorum scribit et centum 
manere stipulationem licet enim placuit rem pro peeunia 
solutam parere liberationem, tarnen si ex falsa debiti quan- 
titate maioris pretii res soluta est, non fit confusio partis 
rei cum peeunia (nemo enim invitus compellitur ad com- 
munionem), sed et condictio integrae rei manet et obligatio 
incorrupta : ager autem retinebitur, donec debita peeunia solvatur. 

Der Fall dieses Paragraphen ist kurz folgender: In der 
irrtümlichen Meinung, die Schuld belaufe sich auf 200, während 
sie nur auf 100 geht, ist vom Schuldner dem Gläubiger ein 
Acker im Wert von 200 an Erfüllungsstatt gegeben worden. 
Der Acker kann von dem Schuldner mit der condictio in 
debiti zurück verlangt werden, die alte Schuld besteht un- 
versehrt. Kömer, 2 ) der diese Stelle zum Beleg für die 
Marcian'sche Ansicht anführt, folgert aus diesem Falle, dass 
selbst für den Fall, dass das an Erfüllungsstatt Gegebene 
nur mit einer persönlichen Klage, einer condictio in debiti, 
zurückgefordert werden könne, im Gegensatz zu den übrigen 
Fällen, wo durch ein dingliches Recht dem Gläubiger die 
Sache evinziert wird, die alte Forderung fortbestehe, und 
somit die Marcian'sche Ansicht hierdurch bestätigt werde. 

Allein aus folgenden Erwägungen kann diese Schluss- 
folgerung aus dieser Stelle nicht gezogen werden. 

Zunächst sind die beiden folgenden Paragraphen der lex 
mit in Betracht zu ziehen: 

§ 5. idem Marcellus ait, si peeuniam debens oleum dederit, 
pluris pretii quasi plus debens, vel cum oleum deberet, oleum 
dederit quasi maiorem modum debens, super fluum olei esse 

*) Basilikum XXVI, 5. § 60; Römer S. 41, Ernst S. 40. 
2 ) a. a. 0., S. 83. 
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repetendum, non totum et ob hoc peremptam esse obligationem. 
§ 6. idem Marcellus adicii, si, cum fundi pars milii deberetur, 
quasi totus deberetur aestimatione facta, solutio pecuniae 
solidi pretii fundi facta sit, repeti posse non totum pretium, 
sed partis indebitae pretium. 

Hier wird auseinander gesetzt, dass, wenn aus Irrtum 
dem Gläubiger eine zu grosse Quantität Öl an Erfüllungs- 
statt gegeben worden sei, dann könne der Schuldner die 
Quantität Öl, welche er zuviel gegeben habe mit der con- 
dictio indebiti zurückverlangen. Auch, wenn er statt eines 
Theiles eines Grundstückes, den er schuldete, Geld an Er- 
füllungsstatt gegeben habe, so könne er, wenn der Irrtum, 
er schulde das ganze Grundstück, vorhanden war, und er 
den Geldwert des ganzen Grundstückes gegeben habe, mit der 
condictio indebiti den Überschuss zurück verlangen. 

Die Entscheidungen in allen drei Paragraphen führt der 
Jurist auf die Parteiintentionen zurück. Allein,, wenn diese 
auch mit den Entscheidungen übereinstimmen, so ist der 
eigentliche Grund doch in einem anderen Umstand zu suchen, 
in der äusseren Beschaffenheit der an Zahlungs- und Er- 
füllungsstatt gegebenen Gegenstände. In den Paragraphen 
5 und 6 werden Sachen gegeben, welche, wenn sie in Teile 
zerlegt werden, in ihren Teilen den entsprechenden Teilwert 
für beide Parteien haben, — eine Quantität Öl, eine Summe 
Geldes. — Anders liegt aber der Fall in § 4, wo ein Grund- 
stück gegeben wird. Dasselbe ist zwar auch teillar, allein 
in der Regel werden die Teile einen verhältnismässig viel 
geringeren Wert haben, als das ganze Grundstück. Oder 
aber es fände keine reelle Teilung statt, und es entstände 
dann ein Miteigentum zwischen Gläubiger und Schuldner, 
welches zu Unzuträglichkeiten führte und erst recht den Wert 
des Grundstückes für beide verringerte. Ähnlich würde der 
Fall liegen, in dem dem Gläubiger ein Edelstein im Werte 
von 200 unter den oben zu Grunde gelegten Annahmen an 
Erfüllungsstatt gegeben würde. Hier geht zur Genüge her- 
vor, dass der Grund, weshalb die condictio nicht auf einen 
Teil sondern auf das Ganze gerichtet werden kann, in der 
dem Gegenstande eigentümlichen Beschaffenheit liegt. 
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Aber noch ein weiterer Umstand scheint uns den Unter- 
schied der beiden Fälle zu bedingen, der allerdings auch in 
der Beschaffenheit der Sache, welche an Erfüllungsstatt ge- 
geben wird, sich gründet : Während bei der Zurückf orderung 
eines Teiles des Öles oder des Geldes keine Schwierigkeit 
bereitet wird, indem eine rein mechanische Teilung, Ab- 
wägung genügt, und die condictio somit von vornherein auf 
einen bestimmten Gegenstand geht, finden wir, dass die 
Teilung eines Grundstückes eine bei weitem grössere Schwierig- 
keit macht, indem die Lage und bessere Bewirtschaftung 
eines Teiles des Grundstückes es unmöglich macht,, durch 
eine einfache Halbierung zwei gleiche, entsprechende Teile 
herzustellen, die condictio infolge dessen auf einen ideellen 
Wert geht, während sie bei dem ersten Fall auf einen reellen 
Teil geht. 

Die Ursache, weshalb in dem § 4 die alte Forderung 
fort besteht, haben wir daher in den bei der Lehre von der 
condictio indebiti angefühlten Regeln zu suchen, welche be- 
stimmen, wann mit der condictio nur ein Teil, wann die 
ganze Sache zurückverlangt werden muss, wenn eine Sache 
an Erfüllungsstatt gegeben wurde, welche einen grösseren 
Wert darstellte als die Forderung, und bei der dies auf dem 
Irrtum der Parteien über die Höhe der zu tilgenden Schuld 
beruhte. Bei der Haftung im Falle der Eviktion liegt der 
Grund für den Fortbestand der alten Forderung aber in 
den Rechtsvorschriften, welche für die datio in solutum ge- 
geben werden. Nicht unrichtig wäre es, wenn wir selbst 
auf die Parteiintentionen zurückgehend sagen wollten, weil 
wir bei dem Fall der condictio sehen, dass die Intentionen 
klar und deutlich nicht unter den eingetretenen Umständen 
auf eine Tilgung der Schuld gegangen wären, so müssen wir 
dies auch bei dem Fall der Eviktion annehmen. Dieser Sehluss, 
der sich auf rein äussere Umstände und ausserdem auf die 
wirtschaftliche äussere Ähnlichkeit der Fälle bezieht, ist 
doch wohl zulässig. Allein eine innere juristische und recht- 
. liehe Ähnlichkeit und Schlussfolgerung daraus zu ziehen, 
dies würde den Regeln der Logik widersprechen, dies würde 
thatsächlich dazu führen, zwei verschiedene Erscheinungen, 



Digitized by 



Google 



- 18 — 

— die rechtlich aus zwei verschiedenen Quellen hergeleitet 
werden — unter eine einheitliche Rechtsregel bringen. 1 ) 

Deshalb bringt auch Windscheid diese Stelle nicht wie 
die erstgenannten als Beweis für die Ansicht von Marcian, 
sondern fügt bei dieser Stelle die Worte „vergl. auch" hinzu, 
womit er beweist, dass ihm diese Stelle die Ansicht Marcians 
eben nicht vertritt. 2 ) Diese letzte Stelle ist daher nicht für 
die von Marcian angeführte Rechtsregel zu bringen. Letztere 
wird auch genügend von den erst angeführten Stellen ge- 
tragen. Diese bekunden uns, um es kurz zu wiederholen, 
dass der Gläubiger seine alte Forderung noch hat, wenn 
bei der in solutum datio die an Erfüllungsstatt gegebene 
Sache evinziert werden kann. 3 ) Es ist damit deutlich aus- 
gedrückt, dass die alte Forderung eben von Anfang an fort- 
besteht, und wenn die Parteien glaubten Erfüllung vorge- 
nommen zu haben, sie sich im Irrtum befanden. 

§4. 
3. Die von Ulpian vertretene Ansicht. 

Noch eine zweite Art, wie der Gläubiger geschützt wird 
bei der Eviktion der an Erfüllungsstatt gegebenen Sache 
finden wir in der Kompilation. Diese zweite* Art hat den 
Juristen Ulpian zu ihrem Vertreter. 

a) / 24 pr. D. TS. 7. Ulpianus üb. XXX ad edictum. 

eleganter apud me quaesitum est, si impetrasset creditor 
a Caesare, ut pignus possideret, idque evictum esset, an 
habeat, contrariam pignoraticiam ; et videtur finita esse pig- 
noris obligatio et a contractu recessum. immo utilis ex 
empto accommodata est, quem ad modum si prosoluto ei 
res data fuerit, ut in quantitatem debiti ei satisfiat, vel 
in quantum eius intersit, et compensationem habere potest 
creditor, si forte pigneraticia vel ex alia causa cum eo agetur. 

Es liegt folgender Fall vor: dem Pfandgläubiger wurde 



*) Über die Erörterung dieser 1 26 vergleiche Ernst, S. 48, 49, 10, 11. 

2 ) § 342, Anm. 14. 

3 ) Dies ergibt sich aus der ganzen Auffassung als auch besonders 
aus l 60 D. 46. 3. oben Seite 14. 
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vom Kaiser gestattet, das Pfand für sich zu behalten, 1 ) dieses 
Pfand wird aber von einem Dritten evinziert. Eine Ver- 
pflichtung aus dem Pfandvertrag erscheint hier nicht mehr 
sin der Stelle. Vielmehr hat der Gläubiger eine actio ex 
emto utilis, gerade wie wenn die Sache an Erfüllungsstatt 
gegeben worden wäre, sodass er Befriedigung erhält auf die 
Höhe der Schuldsumme oder seines Interesses. Wenn der 
Schuldner etwa mit der actio pigneraticia oder sonst einer 
Klage gegen ihn vorgehen sollte, hat er das Recht zu kom- 
pensieren. 

Zweifel haben bei dieser Stelle die Worte a contractu 
recessum . . und satis fiat vel in quantum . . . hervorgerufen. 
Unter contractus versteht Dernburg 2 ) den alten Vertrag, zu 
dessen Sicherstellung das Pfand bestellt war. Allein in 
Anbetracht dessen, dass die Frage, die sich der Jurist hier 
stellt, gerade darin gipfelt, ob der Pfandgläubiger hier noch 
aus dem Pfandvertrag noch irgend welchen Anspruch machen 
kann, dürfte naturgemäss unter contractus doch der contractus 
pigneraticius verstanden sein; 3 ) doch hat die Entscheidung 
wenig Interesse für uns, denn ein Schluss ist für die datio 
in solutum nicht aus diesen Worten zu ziehen, da der Ver- 
gleich mit der datio in solutum erst für die nächsten Worte 
gilt, wie dies aus der Stilisierung der ganzen Stelle hervor- 
geht. 4 ) Der zweite Zweifel wird durch vel hervorgerufen. 
Dernburg 5 ) übersetzt es nämlich mit „oder vielmehr", indem 
er erläuternd hinzufügt, dass die Kauf- und Anschlagssumme 
wohl zunächst als Betrag des Schadens des Gläubigers er- 
scheine, dann es aber auch demselben freistehe, sein höheres 
Interesse nachzuweisen. Auf diese Art scheidet für ihn die 
erste Möglichkeit ganz aus. Allein dies scheint hier nicht 
beabsichtigt zu sein, zumal bei der Bedeutung der conjunctio 
„vel tt die Annahme des einen oder anderen Begritfs freige- 
stellt wird, während es in der Bedeutung von aut stets den 

') Windscheid, § 238, n. 4. 

2 ) Pfandrecht II, Seite 247. 

3 ) Römer Seite 27, Ernst Seite 20. 

4 ) A. M. Schliemann, Seite 50. 

5 ) Pfandrecht II, Seite 247. 

2* 
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Zusatz potius erhält. Der Jurist führt zuerst den Spezialfall 
an, dass die Klage auf die Höhe der Schuldsumme gehen 
kann, dann merkt er, dass dies zu eng gegriffen ist und 
stellt es dahin richtig, dass die Klage auf das Interesse 
geht. Dasselbe kann nun unter, über oder gleich dem Kauf- 
preis, dem Werte der Pfandsache oder der Sache, welche an 
Zahlungsstatt gegeben worden ist, sein. 

Der Zweck der Stelle für uns ist der, uns zu zeigen, 
dass dem Gläubiger nach erfolgter Eviktion der an Erfüllungs- 
statt gegebenen Sache eine actio ex emto utilis gegen den 
Schuldner zusteht. Der Gläubiger hat das Recht die alte 
Forderung als erledigt zu betrachten und nunmehr gegen 
den Schuldner eine Interessenklage anzustellen. Nach Analogie 
ähnlicher Rechtsvorgänge, wie zum Beispiel der hier ge- 
nannten impetratio dominii wird ihm zu diesem Zweck die 
Kaufklage utiliter gegeben. 

b) Eben dieselbe Klage gewährt die / 4. C. 8, 44. im- 
perator Antoninus A. Georgio. 

si praedium tibi pro soluto datum aliis credi- 
toribus fuerat obligatum, causa pignoris mutata non est. 
igitur si hoc iure fuerit evictum utilis actio tibi contra 
debitorem competit. nam eiusmodi contractus vicem vendi- 
tionis obtinet. 

Ein Grundstück, welches bereits Dritten verpfändet ist, 
wird von dem Schuldner dem Gläubiger an Erfüllungsstatt 
gegeben und wird nunmehr von den Pfandgläubigern evinziert. 
Hier steht dem Gläubiger eine actio utilis zu, nämlich die 
in der 1 24 erwähnte actio ex emto utilis, denn sagt die 
1 4 selbst, ein derartiges Rechtsgeschäft hat vicem vendi- 
tionis, das heisst, es vertritt die Stelle eines Kaufes, ist 
einem Kaufe ähnlich. 

c) Einen weiteren, wenn auch nicht unmittelbaren Be- 
weis für das Bestehen dieses Rechtes beziehungsweise für 
eine derartige Auffassung der datio in solutum giebt uns 
wieder Ulpian in der / 4 § 31 D. 44, 4. 

auctoris autem dolus, sicut diximus emptori non obicitur : 
sed hoc in emptore solo servabimus item in eo, qui 
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permutaverit vel in solutum accepit: item in similibus, 
qui vicem emtorum continent. . . . 

Bei der Feststellung, dass bei einem Kauf der dolus 
des auctors dem Käufer keine Haftung bewirkt, erwähnt 
Ulpian, dass dies ausserdem der Fall sei bei dem Tausche, 
der in solutum datio und anderen kaufähnlichen Geschäften. 

d) Ebenso wie hier, so stellt Ulpian auch in der l 15 
D. 42, 4 is qui rem permutatam accepit emptori similis 
est; itemis, qui rem in solutum accepit, die Leistung 
an Erfüllungöstatt mit dem Kauf und dem Tausch auf eine Linie. 

Aus diesen Stellen, die, allerdings mit einer Ausnahme, 
Ulpian zum Urheber haben, geht zur Genüge hervor, dass 
das römische Recht dem Gläubiger für den Fall, dass die an 
Erfüllungsstatt gegebene Leistung evinziert wird — nicht 
schon wie oben bei der Ansicht Marcians, wenn die Mög- 
lichkeit vorhanden ist, dass die Sache evinziert werden 
kann — die actio ex emto utilis giebt. Wie die actio ex 
emto directa auf das Interesse des Käufers geht, so geht 
auch die actio utilis auf ebendasselbe, ist also unter Um- 
ständen mit einem anderen materiellen Erfolg begabt, als die 
Klage auf die alte Schuld, welche Marcian giebt. 

Dies ist das Ergebnis, welches für die Frage unseres 
ersten Abschnittes sich aus den einzelnen Stellen der Kom- 
pilation ergiebt. Unsere weitere Aufgabe ist nun, zu sehen, 
in welchem Verhältnis die beiden Rechte, die uns hier ge- 
geben sind, stehen. 

§5. 
4. Die Erklärung, welche die Glosse und ihre An- 
hänger über das Verhältnis der von Marcian und 
Ulpian gegebenen Rechte giebt. 
Bei der Glosse finden wir zu den einzelnen Bestimmungen 
folgende Bemerkungen: 

I. Zu den Stellen, welche die alte Schuld fortbestehen 
lassen : 

1. zu 1 46 D. 46, 3 (oben Seite 12) Glosse pristina obli- 
gatio: hie aliud pro alio — ibi (nämlich 1 24 D. 13, 7 
oben Seite 18) aliud pro peeunia. 
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2. zu 1 8 C. 7, 45 (oben Seite 13) Glosse non prohiberis: 

vel verius distingue an species pro specie in solutum 

detur, ut hie, an etiam res pro peeunia, üt in contrariis. 

II. Zu den Stellen, welche die actio ex emto utilis 

geben : 

1. zu 1 24 D. 13, 7 (oben Seite 18) Glosse pro soluto: 
hie res pro peeunia, ibi res pro re, 

2. zu 1 4 C. 8, 45 (44) (oben Seite 20) eo casu, si res 
evincitur ista datio in solutum est quasi venditio et 
agem utili ex emto. 

Die hier ausgesprochene Ansicht der Glosse ist, dass 
das Fortbestehen der alten Schuld darin seinen Grund habe, 
dass statt einer Sache eine andere Sache, statt species eine 
species an Erfüllungsstatt geleistet ist, dass aber da, wo 
die Kauf klage utiliter gegeben werde, eine res pro peeunia, 
eine Sache statt einer Geldschuld, also eine reine Hingabe 
an Zahlungs statt geleistet worden sei. 

Der Ansicht sich anschliessend führt Kubo *) aus: Im 
ersten Falle sei ein Tausch vorhanden, im zweiten ein Kauf. 
Die Verschiedenheit der gegebenen Rechte ergebe sich nun- 
mehr aus den Wirkungen, welche die beiden Rechtsgeschäfte 
hätten, wenn ihnen eine fremde Sache zu Grunde läge. Sei 
die datio in solutum daher durch einen Tausch bewerkstelligt 
worden, so läge eben bei Eviktion der Sache kein gültiger 
Tauschvertrag vor, das heisst, es träte keine Novation ein, 
der Gläubiger könne noch aus dem alten Forderungsrechte 
klagen. Sei jedoch bei der in solutum datio ein Kaufvertrag 
vorhanden, und werde die Sache evinziert, so sei dadurch 
der Kaufvertrag noch nicht ungültig, denn der Verkäufer 
hafte ja nur für das habere licere, es könne der Gläubiger 
nicht die alte Forderung noch geltend machen, es stehe ihm 
aber eine actio ex emto utilis zu. 

In ähnlicher Weise unterscheidet Glück 2 ) und gründet 
ebenfalls die Verschiedenheit der Klagen auf die verschiedene 

J ) In den Jahrbüchern für die preussische Gesetzgebung, v. Kamptz, 
Band 22, Seite 15. 

2 ) Glück, Pandekten, Band XX, Seite 190 ff. und Band XI, tit. 2 
§ 1117, No. 4. 
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Wirkung des Tausches und des Kaufes, welche der datio in 
solutum jeweilig zu Grunde lägen. 

Der gemeinsame diesen drei angeführten Auslegungen 
anhaftende Fehler besteht darin, dass sie den rein äusser- 
lichen und zufälligen Umstand, dass species pro specie in 
dem einen, und species pro pecunia in dem anderen Falle 
gegeben worden sein soll, für massgebend erachten. 

Zunächst sei festgestellt, dass dieser Unterschied nicht 
einmal in den gegebenen Gesetzesstellen vorliegt. In der 
1 8 C. 7, 45 (siehe oben Seite 13) musste nach dieser Theorie, 
da hier die alte Schuld fortbesteht, eine species pro specie 
geleistet worden sein. Folglich müssten wir unter debitum 
unbedingt eine Speciesschuld verstehen. Allein der Sprach- 
gebrauch lässt es mindestens zu, wenn er uns nicht sogar 
zwingt, unter debitum schlechthin gerade eine Geldschuld 
und keine Speciesschuld zu verstehen. 

Durch diese äusserliche Thatsache ist bereits die Unhalt- 
barkeit der vorliegenden Theorie nachgewiesen. 1 ) 

Aber auch innere Gründe sprechen gegen diese Theorie; 
nämlich die mit dieser Auffassung verbundene rechtliche Kon- 
struktion der in solutum datio erweist sich mit der römischen 
Auffassung unvereinbar. 

Die Glosse sagt uns an einer Stelle 2 ): non contrahitur 
hoc casu emptio de specie ad speciem tunc non ago utili 
actione ex empto u. s. w. und an einer anderen Stelle 3 ) sed 
certe immo videtur emptio in solutum datio et sie utili ex 
emto nomine evictionibus agi . . . 

Die Glosse legte sich die datio in solutum als ein Kauf- 
oder Tauschgeschäft zurecht. Bei dem ersteren genüge die 
Übertragung, die dem Gläubiger das „rem habere" verschaffe, 
bei dem zweiten sei Eigentum zu übertragen. Ebenso ist 
die Konstruktion von Glück und Rubo; letzterer sagt dabei, 
dass eben bei der datio in solutum eine novatio abgeschlossen 

*) Die von Römer, Seite 47 und § 2 hierfür weiter angeführte 1 26 
kann aus den oben Seite 15 ff. erörterten Gründen für uns keinen Beweis 
erbringen : diese Stelle handelt nicht von mangelnder Eigentumsverschaffung. 

2 ) Glosse zu 1 4 C. 8, 45 (44). 

3 ) Glosse non prohiberis zu 1 8 C. 7, 45 im Anfang. 
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werde in der Form dieser Kauf- und Tausch vertrage, und 
nur im Falle der Gültigkeit dieser novatio die Forderung 
durch die tilgende Kraft der novatio getilgt werde. 

Wie aber aus den angeführten Quellenstellen hervorgeht, 
ist nirgends die datio in solutum als ein Kauf schlechthin 
bezeichnet worden, vielmehr überall nur mit diesem verglichen. 
So heisst es in der 1 4 C. 8, 44 (siehe oben Seite 20) die 
datio in solutum habe „vicem venditionis" ; ebenso heisst es 
in der 1 4 § 31 D. 44, 4 (siehe oben Seite 20). Die 1 15 
D. 42, 4 sagt zum Überfluss, dass der Empfänger der datio 
in solutum „emptori similis" sei. Daraus dürfte schon mit 
Sicherheit hervorgehen, dass die Römer weit davon entfernt 
waren, die datio in solutum als ein Kaufgeschäft zu betrachten. 
Es steht nur damit fest, dass sie mit demselben verglichen 
wurde und vielleicht, dass gerade aus dem Umstand, dass 
ein Vergleich mit dem Kauf nahe lag, es sich erklären mag, 
dass zur Interessenklage eine actio ex emto utilis gegeben 
wurde. Weil diese Klage nur „utiliter a gegeben wurde, ist 
es um so sicherer, dass die Römer keinen Kauf für vorliegend 
erachtet haben, denn sonst hätten sie ja die actio ex emto 
directa geben können. 

Es ist also unmöglich, die datio in solutum als ein 
Kaufgeschäft hinzustellen. Es kann aber auch weiterhin 
dieselbe nicht etwa aus einem Kauf und einem anderen Rechts- 
geschäft zusammengesetzt sein. Dafür sprechen wieder die 
Quellenstellen zu deutlich davon, dass die ganze datio in 
solutum einem Kauf ähnlich sehe und nicht etwa nur ein 
Teil derselben. Wollte man trotzdem annehmen, dass ein 
Kauf darin enthalten sei, so ist die Folge, dass der Kauf- 
preis durch Kompensation mit der Forderung des Gläubigers 
getilgt wird. Dies setzt aber wiederum eine besondere Verab- 
redung, wenn nicht einen Vertrag seitens der Parteien voraus, 
oder wie Rubo sich offen ausdrückt, eine „Novatio". Damit 
wird die in solutum datio zn einem Vertrag gemacht, der 
beiden Parteien Verpflichtungen auferlegt. Dies würde aber 
nach der in den Quellen überlieferten Anschauung unmöglich 
sein. Hiernach ist der Zweck der in solutum datio, die vor- 
liegende Obligation zu tilgen, das bestehende Vertragsver- 
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hältnis zu lösen, den Schuldner zu befreien, und zwar soll 
dieser Erfolg eintreten durch die Hingabe der Sache, bei der 
jedoch die Parteien sich bewusst sind, dass es eine andere 
als die geschuldete ist. 1 ) Dieser durchaus einfachen und 
klaren Gestalt ging aber die datio in solutum durch eine 
derartige Konstruktion, wie oben erwähnt, verlustig. 2 ) 

Ausserdem würde noch gegen den Kompensationsvertrag 
anzuführen sein, dass dieser aus zwei Erlassverträgen 3 ) zu- 
sammengesetzt ist, und dass infolgedessen, da die datio in 
solutum an sich bereits ipso iure die Schuld tilgt, zwei Schuld- 
tilgungsgründe vorliegen würden. Auch dies widerspräche 
den Rechtsregeln. 4 ) 

Keineswegs soll hiermit, wie wir bereits in der Ein- 
leitung hervorhoben, die Möglichkeit bestritten werden, dass 
derartige Abreden und Verträge zwischen den Parteien zu 
Stande kommen können; es liegt aber dann nicht eine datio 
in solutum vor. Auch ist nicht zu bestreiten, dass diese 
Theorie des Kaufes mit nachfolgender Kompensation eine 
geschichtliche Berechtigung hat, insofern sie im Anfang, als 
der Begriff der datio in solutum noch nicht geläufig w r ar, 
als man die unmittelbare Ausgleichung von Wert in der 
einen und Wert in der anderen Gestalt noch nicht kannte, 
da gebraucht wurde, wo jetzt datio in solutum stattfindet. 5 ) 

Was in dieser Erörterung über den Kauf gesagt ist, 
gilt in gleicher Weise natürlich für die Annahme eines Tausches.' 
Sowohl die eine wie die andere Annahme ist gekünstelt und 
widerspricht dem Wesen der datio in solutum. Nicht ganz 
unähnlich ist eine zweite Klasse von Erklärungen über die 
beiden Rechte. 



! ) Windscheid, Römer u. a. m. 

2 , Anderer Meinung ist noch Bechraann in seinein Kauf I, Seite 554, 
welcher behauptet, dass diese Konstruktion der i. s. d. als Kauf mit 
nachfolgendem Kompensationsvertrag von den römischen Juristen beab- 
sichtigt war. 

3 ) Windscheid, § 351. Anm. 2 a. 

4 ) Ernst, Seite 4. 

5 ) Eudemann, Studien I, Seite 239. 
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§ 6. 
5. Die Erklärungen von Schliemann und Bekker. 

Schliemann 1 ) unterscheidet den Fall, in welchem der 
Gläubiger dem Schuldner erlaubte, ihn aber nicht verpflichtet 
eine andere als die schuldige Sache zu leisten, von dem Fall, 
in welchem der Schuldner dazu verpflichtet war, eine andere 
als die geschuldete Sache zu leisten. Das erste Mal sei der 
Gläubiger gezwungen, die Leistung gelten zu lassen, während 
das zweite Mal er die Leistung verlangen könne. In dem 
letzten Falle liege ein Kaufkontrakt vor; hier sei die alte 
Schuld durch diesen neuen Kontrakt erloschen, somit die 
Geltendmachung der alten Forderung ausgeschlossen. In dem 
ersten Falle aber interpretiere das Recht zu Gunsten des 
Gläubigers in der Weise, dass die Verabredung als nichtig 
erscheint, wenn das Objekt nicht Eigentum des Schuldners 
gewesen sei. 

Bekker 2 ) teilt die datio in solutum in ähnlicher Weise 
ein; er nimmt an, dass in dem einen Fall die Parteiabsicht 
darauf ginge, dass sie als ein Quasikauf behandelt werde, 
in dem anderen eben eine solche Absicht nicht vorhanden 
wäre, vielmehr hier es die Hingabe einer nicht geschuldeten 
Sache sei, welche credendi animo tradiert würde, sodass 
also bei Eviktion derselben die alte Forderung fortbestände. 
•Welche von beiden Erscheinungen vorliege, müsse sich nach 
dem einzelnen Fall entscheiden. Doch sei dem Beklagten 3 ) 
das Recht gegeben, den Gegenbeweis zu führen, dass eine 
andere als die Absicht vorgelegen habe, auf Grund deren 
der Kläger geklagt hat. 

Was nun zunächst diesen letzten Punkt angeht, so dürfte 
doch abgesehen davon, dass der Verfasser dieser Theorie 
von dem Beklagten in den meisten Fällen ein Unmögliches 
verlangen würde, auch die allgemein herrschende Regel über 

') Schliemann, Seite 46 f. 

2 ) Bekker, Seite 241. 

3 ) Dies dürfte regelmässig wohl der Schuldner sein, sodass hei Wind- 
scheid, § 342, Anm. 14 wohl infolge eines Druckfehlers der Gläuhiger als 
solcher genannt ist. 
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die Verteilung der Beweislast, wonach der Kläger das Klag- 
fundainent zu beweisen hat, nicht der Beklagte, durch- 
brochen sein. 1 ) 

Beide Theorien haben aber vor allem wiederum, für die 
eine Art wenigstens, die Annahme eines Kaufes. Das hierüber 
zu Sagende haben wir bereits im letzten Paragraphen erwähnt. 

Weiterhin setzen aber diese Theorien mit Notwendig- 
keit eine bindende Verabredung der Parteien voraus. Diese 
geht aber, wie wir wiederholt gesehen haben, der datio in 
solutum nicht voraus, wenigstens nicht in dem Masse, wie 
es hier erfordert wird. Meistens bietet der Schuldner eine 
nicht geschuldete Sache dem Gläubiger an, dieser, damit ein- 
verstanden, dass er durch die nicht geschuldete Sache be- 
friedigt werde, nimmt dieselbe an sich. Von einer Partei- 
absicht, wie sie diese Theorien in dem einen und anderen 
Falle annehmen, ist hieraus nichts festzustellen. 

Wie die Erklärungen der Glosse und ihrer Anhänger so 
suchen auch die Erklärungen dieses Abschnittes den Grund 
zu dem einen oder anderen Rechte in dem von den Parteien 
gegebenen Thatbestand; sie suchen die beiden Rechte für je 
eine Gruppe von Fällen, welche in ihrem äusseren oder 
inneren Vorgang ein gemeinsames Merkmal haben, anzu- 
wenden. In der neueren Zeit ist man von dieser mehr oder 
weniger kasuistischen Auslegung abgekommen, und so stehen 
nunmehr sich zwei Theorien mit ihren Unterarten noch schroff 
gegenüber : 

1) Beide Rechte sind bei jeder datio in solutum dem 
Gläubiger zu geben. 

2) Es ist mit dem römischen Rechte unvereinbar, dass 
beide Rechte gegeben werden können, es muss eine Antinomie 
in den Quellen angenommen werden. 

Ehe wir zur weiteren Betrachtung dieser Theorien vor- 
gehen, möchten wir betonen, dass es der Zweck der vor- 
liegenden Untersuchung ist, zu sehen, welche Auffassung dem 
Geiste des römischen Rechtes entspricht, nicht aber, welche 
Auffassung wir vielleicht de lege ferenda für unsere jetzigen, 



*) Römer > Seite 51. 
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Rechts- und Verkehrsanschauungen für die bessere halten. Un- 
richtig wäre es, wollten wir den letzteren zu Liebe, auf 
künstliche Weise die römischen Rechtssätze irgend wie be- 
einträchtigen. 

§ 7. 

6. Lassen äussere Umstände eine Antinomie 

zwischen den beiden Rechten notwendig erscheinen? 

Betrachten wir zunächst den Ursprung der für uns mass- 
gebenden Quellenstellen, so sehen wir, dass die beiden Rechte 
von zwei verschiedenen Juristen, von Marcian und Ulpian, 
von jedem aber nur eines der beiden, vertreten sind. Marcian x ) 
wirkte unter Septimius Severus und Caracalla, Ulpian begann 
ebenfalls seine Thätigkeit unter Septimius Severus und wirkte 
unter Caracalla und Heliogabel. Beide sind somit Zeitge- 
nossen. Daraus dürfte wohl mit Sicherheit hervorgehen, 
dass beide ihre Entscheidungen gekannt haben. Zwei 
Möglichkeiten sind nun vorhanden: Entweder hielten sie 
beide ihre Ansichten für berechtigt neben einander geltend 
gemacht zu werden, und es erklärt sich hieraus die That- 
sache, dass in der Compilation keine Äusserung, durch welche 
die eine Ansicht die andere ausschliesst, vorhanden ist oder 
aber eine solche Äusserung war vorhanden, wurde aber von 
den Compilatoren absichtlich nicht mit aufgenommen, und 
dann beweist uns dieser Umstand schon, dass die Compi- 
latoren beide Rechte für angemessen hielten. Weiterhin 
haben die Compilatoren nicht nur eine solche Äusserung nicht 
mit aufgenommen, sie haben auch die Begründungen, die 
jeder der Juristen seiner Ansicht beifügte, stehen gelassen. 
Ein Beweis ist dies dafür, dass von einem Versehen der 
Kompilatoren nicht die Rede sein kann, dass zur Zeit der 
Redaktion des römischen Rechtes beide Klagen dem Gläubiger 
gegeben wurden. 

Aber auch die stilistische und grammatikalische Ab- 
fassung der einzelnen hierher bezüglichen leges ist nicht eine 
derartige, dass sie die Möglichkeit des Bestehens beider Rechte 

*) Rudorff, römische Rechtsgeschichte, Seite 189 und 198. 
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ausschlösse. Hier wird nun von gegnerischer Meinung 1 ) an 
erster Stelle die 1 8 C. 7, 45 angeführt Durch die Worte 
quanti tua interest, emti, siemisti, vel ob debitum reddendum, 
si in solutum data est, repetere non prohiberis, halte Diocletian 
die beiden Fälle scharf auseinander und schliesse die Interessen- 
klage bei der datio in solutum gerade aus. Damit sei der 
quellenmässige Beweis gebracht, dass ein innerer Widerspruch 
zwischen den beiden Rechten von den Römern empfunden 
wurde und noch bestehe. 

Allein es mag zunächst darauf aufmerksam gemacht 
werden, dass diese Stelle eine Rechtsbelehrung für einen 
einzelnen Fall bildete, von einer erschöpfenden Behandlung 
des in Frage kommenden Rechtsinstitutes nicht die Rede 
sein konnte. Sodann geht aber in keiner Weise aus der 
Stellung und Anwendung der Worte hervor, dass der Kaiser 
der Ansicht war, als könne bei der in solutum datio allein 
das alte Forderungsrecht geltend gemacht werden. Vielmehr 
ist mit ebendemselben Rechte und vielleicht mit einer viel 
grösseren Wahrscheinlichkeit gerade das Gegenteil aus dieser 
Stelle zu interpretieren. Nehmen wir „vel tt in dem sehr oft 
gebrauchten Sinne von „oder auch" (siehe oben Seite 19), so 
ist der Sinn der Stelle: Beim Kauf kannst du auf das 
Interesse klagen, aber, wenn datio in solutum vorliegt, kannst 
du auch das alte Forderungsrecht geltend machen. Ausser- 
dem lässt die Umschreibung mit dem Verbum non prohiberis 
es mindestens doch in Frage, ob der Kaiser sich damit nicht 
etwa ausdrücklich dagegen verwahren wollte, dass er hier 
das einzige Rechtsmittel mit seiner Belehrung gebe und ob 
er nicht etwa damit sagt: „du kannst hier, weil es das vor- 
teilhalteste nach den vorliegenden Umständen ist, das alte 
Objekt wieder einklagen". 

Wir sehen, dass unsere Interpretation mindestens dieselbe 
Berechtigung hat, wie die gegnerische, sodass aus dieser 
Stelle allein für die Annahme einer Antinomie noch nichts 
folgt, obwohl es bei Ernst 2 ) 4er wichtigste Beweis für die- 
selbe ist. 

x ) Ernst, Seite 65 und 47 ff. 
2 ) Ernst, Seite 65. 
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Weiter wird nun angeführt, 1 ) die Fassung der lex 46 
(siehe oben Seite 1 2) lasse sich nicht mit der Annahme beider 
Rechte vereinen, indem doch das alte, strenge Civilrecht, 
wenn es den dort vertretenen Grundsatz: manet pristina 
obligatio, gebilligt hätte, doch denselben nicht, wie es geschähe, 
auf die Intention der Parteien zurückgeführt and ihn damit 
juristisch begründet habe, vielmehr innere juristische Gründe 
angeführt habe, sodass hier die Annahme, dass ein Versehen 
vorliegt, berechtigt sei. Allein hiermit würde die Behaup- 
tung aufgestellt, dass diejenigen Rechtsregeln , welche in 
der Kompilation einer tieferen rechtlichen Begründung nicht 
unterworfen sind, aus Versehen in die Kompilation gekommen 
seien. Es ist aber gerade in dieser Beziehung bekannt, dass 
die Begründung der römischen Juristen, die sie ihren Rechts- 
sätzen beifügen, vielfach dem ihnen vorliegenden konkreten 
Fall entnommen und damit meistens oberflächlich sind. Um 
so weniger dürfen wir hier irgend welche Folgen daraus 
ziehen. 

Äussere Umstände, welche bei den gegebenen Quellen- 
steilen in Erwägung zu ziehen sind, können somit nicht für 
die Annahme einer Antinomie angeführt werden. Vielmehr 
sprechen diese alle eher für die unbedingte Ausschliessung 
einer solchen. 

§ 8. 

7. Ist die Antinomie zwischen den beiden Rechten 

aus inneren Gründen anzunehmen? 

Die im vorhergehenden Paragraphen geschilderte äussere 
Verfassung der fraglichen Stellen müsste unbedingt die An- 
nahme einer Antinomie zulassen, wenn gewichtige innere 
Gründe für die Annahme einer solchen vorhanden wären. 
Aber die von den Verteidigern eines solchen Quellenwider- 
spruchs angeführten inneren Gründe bringen keinen Beweis 
dafür, dass die Geltendmachung beider Rechte mit den 
römischen Anschauungen unvereinbar wären. 

An erster Stelle wird hier betont, dass die Geltend- 

*) Ernst, Seite 65. 
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machung beider Rechte den Gläubiger in ungerechtem Masse 
dem Schuldner gegenüber bevorzuge. Dieses widerspräche 
der Tendenz der Justinianeischen Gesetzgebung, welche durch- 
weg den Schuldner gegen den Gläubiger, den Armen gegen 
den Reichen in Schutz nähme. 

Richtig ist das von der Nachsicht der Justinianeischen 
Gesetzgebung Gesagte; 1 ) um so mehr könnten wir, wenn 
wir auf dem Standpunkt von Ernst ständen, dass eine Härte 
vorliege, erwarten, dass Justinian diese Härte in dem Rechts- 
institut der datio in solutum ausdrücklich beseitigte, und 
nicht die beiden Rechte neben einander bestehen liess. Dies 
ist thatsächlich nicht geschehen. Und gerade hieraus möchten 
wir den Schluss ziehen, dass die Kompilatoren in vollem 
Bewusstsein, dass schon das Institut der datio in solutum 
an sich eine Nachsicht gegen den Schuldner in den meisten 
Fällen ist, und weiterhin auch noch obendrein bereits die 
Einrichtung des beneficium dationis in solutum eine ganz 
ausnahmsweise milde Rücksichtsnahme gegen den Schuldner 
ist, hier nunmehr ein Halt mit ihrer Nachsicht machten und 
dem Gläubiger durch Überlassung der beiden Rechte seinen 
Vorteil wahren Hessen. 

Wir Hessen bis dahin es noch dahin gestellt, in welcher 
Art die beiden Klagen neben einander geltend zu machen 
sind. Um aber über eine „Härte", welche in der Überlassung 
beider Rechte liegen soll, sprechen zu können, müssen wir 
wissen, in welcher Art dies geschieht. Es kann hier nur von 
der sogenannten alternativen Klagenkonkurrenz 2 ) im eigent- 
lichen Sinne des Wortes die Rede sein. Die Ansicht, welche 
dem Kläger kumulativ beide Klagen giebt 3 ) ist hier zu ver- 
werfen. 

Die actio ex emto utilis setzt zur Geltendmachung voraus, 
dass der Gläubiger seine alte Forderung als durch die statt- 
gehabte Leistung an Erfüllungsstatt, wenn dieselbe auch 
nicht die tilgende Wirkung gehabt hat, für erledigt erklärt. 
Die Klage, welche aber das alte Objekt verlangt, hat zur 

! ) Ihering, Der Kampf ums Recht IX. Auflage, Seite 82. 
2 ) Baron, § 85. 
8 ) Baron, § 225. 
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Grundlage, dass der Gläubiger die stattgehabte Leistung — 
wie das Recht es ihm ja bestimmt — als nicht geschehen 
ansieht. Beide Klagen gehen damit von wesentlich anderem 
Standpunkte aus. Sobald daher die eine Annahme vorliegt, 
ist die andere als nicht damit vereinbar ausgeschlossen. 

Ausserdem gehen beide Klagen, so verschieden sie formell 
auch sein mögen, materiell auf denselben Inhalt, sie gehen 
beide auf die Tilgung der ursprünglichen Schuld, und es 
findet der Grundsatz ne bis in idem bei ihnen statt. 1 ) 

Wir können daher dem Gläubiger nicht beide Klagen 
kumulativ sondern nur alternativ geben. Durch die An- 
stellung der einen geht er der anderen verlustig. 

Wie es aber weiter aus den oben betrachteten Quellen- 
stellen hervorgeht, steht dem Gläubiger das Wahlrecht erst 
dann zu, wenn die Möglichkeit eingetreten ist, dass er die 
actio emti utilis anstellt, und dies ist, wie wir gesehen haben, 2 ) 
erst in dem Augenblick der Eviktion der Fall; dies ergiebt 
sich auch schon aus der blossen Erwägung, dass ja eventuell 
die Eviktion gar nicht einzutreten braucht ; auch die analoge 
Anwendung dieser Regel aus dem Kaufgeschäft ergiebt es. 
Die Klage auf die alte Forderung dagegen besteht von vorne- 
herein, sobald es sich herausstellt, dass Eviktion möglich ist. 3 ) 

Ob nun unter Annahme einer solchen alternativen Klagen- 
konkurrenz eine grosse Härte gegenüber dem Schuldner vor- 
liegt, ist doch sehr in Frage zu stellen. 

Gehen wir davon aus, dass die meisten- Leistungen an 
Erfüllungsstatt da geschehen, wo der Schuldner zahlungs- 
unfähig ist, und dass der Gläubiger in den meisten Fällen 
sich mit einer minderwertigen Sache von Anfang bezahlt und 
dabei bereits hierdurch einen Schaden erleidet, dann dürfte 
wohl die Härte und Ungerechtigkeit gegen den Schuldner 
auf ein geringes Mass zurückgeführt sein, und die Gerechtig- 
keit, die das Wahlrecht für den Gläubiger in sich birgt, 
erhöht werden. 

Wenn wir übrigens zugestehen wollten, dass die Härte 

*) Römer, Seite 54. 

2 ) Siehe oben Seite 21 § 3 a. E. 

y ) Römer, Seite 83. Oben Seite 18 § 3 a. E. 
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vorhanden sei und deshalb eine Antinomie annähmen, so 
würde ein Erfolg nur dann zu verzeichnen sein, wenn wir 
die Antinomie zu Gunsten der Ansicht von Marcian *) an- 
nähmen, sodass also der Angriff, der auf die Härte sich 
gründet, seine Spitze mehr gegen die Ansicht Ulpians, als 
gegen das Wahlrecht richtet. 

Dernburg, 2 ) welcher eine Antinomie annimmt, und der 
von Ulpian vertretenen Ansicht den Vorzug giebt, stützt 
seine Ansicht darauf, dass durch das Wiederaufleben der 
Forderung eine Unsicherheit für die damit verbundenen Bürgen 
und Pfänder entstünde. Wie bereits erwähnt ist, lebt die 
Forderung nicht auf, sondern ist vielmehr bestehen geblieben. 
Wegen des Einwandes der Unsicherheit aber eine Antinomie 
anzunehmen, würde doch zu weit gehen, zumal auch dieser 
Einwand sich weniger gegen das Wahlrecht, als gegen die 
Marcian'sche Ansicht richtet. Die Pfänder und Bürgen sind 
in erster Linie dem Gläubiger zu Liebe bestellt, und es 
steht dieser Zweck über dem Einwand der Unsicherheit für 
sie selbst. 

Etwas anderes wäre es, wenn wir entscheiden sollten, 
welche von beiden Ansichten unseren jetzigen Verkehrsbe- 
dürfnissen am meisten entspräche; hier wäre in dieser Hin- 
sicht der Meinung Dernburgs unbedingt beizupflichten. 

Bis jetzt konnte keine der inneren Gründe die Annahme 
einer Antinomie rechtfertigen. Nun wird schliesslich ange- 
führt, 3 ) dass die Antinomie schon deshalb anzunehmen sei, 
weil die beiden Rechte in ihrer inneren Konstruktion sich 
nicht vereinigen Hessen. Während Ulpian die ditio in solutum 
als einen entgeltlichen Vertrag auffasse, stelle sie Marcian 
als ein Surrogat der Erfüllung hin. Während bei der ersten 
Ansicht die Absicht des Umsatzes bei den Parteien vorge- 
herrscht habe, wäre bei der zweiten Ansicht die Absicht der 
Parteien auf Ermöglichung und Erleichterung der Erfüllung 
gegangen. 

Ernst behauptet hiermit, dass die eine oder andere Klage 

') Wie Ernst es allerdings thut. 
- 2 ) Pandekten § 58. 
8 ) Ernst, Seite 55. 
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zu geben sei, je nachdem die eine oder andere Intention der 
Parteien vorliegt. Er kommt somit wieder auf kasuistische 
Auslegung der Glosse und ihrer Anhänger zurück. 1 ) Es 
mag ja vielleicht richtig sein, dass die Stellen, welche 
uns tiberliefert sind, derartige Fälle zu Grunde liegen haben, 
allein deshalb dürfen uns doch die Fälle nicht die ausschliess- 
liche Begründung des Rechtssatzes sein, sie bleiben doch 
stets nur einzelne Fälle gegenüber der Menge der noch weiter 
möglichen Fälle. Sodann ist aber nicht richtig, dass die 
Ulpian'sche Ansicht, indem sie uns die datio in solutum als 
einen zweiseitigen Vertrag schildere, die Marcian'sche Ansicht 
ausschlösse und so uns zwinge, uns für die eine oder andere 
Klage zu erklären, da beide Juristen mit ihren Erklärungen 
verschiedene Konstruktionen der datio in solutum bewirkten. 

Wir finden bei den Juristen nur den Versuch, den Grund 
des von ihnen gegebenen Rechtes aus den die Fälle begleiten- 
den Thatbeständen herzuleiten. Wir haben es mit der Vor- 
schrift des Rechtes zu thun, welche dem Gläubiger die beiden 
Klagen giebt, wenn Eviktion der an Erfüllungsstatt ge- 
gebenen Sache eintritt. Beide Rechte lassen, wenn die blosse 
Möglichkeit der Eviktion vorliegt, die alte Forderung fort- 
bestehen, und erst bei eintretender Eviktion tritt für den 
Gläubiger das weitere Recht dazu, sagen zu dürfen, „ich 
stehe von der alten Forderung ab, vergüte mir mein Interesse 
daran, dass die Sache mir evinziert wurde". Dadurch wird 
die datio in solutum in ihrem Begriff nicht im geringsten 
alteriert, denn dadurch, dass die Interessenklage aus nahe- 
liegenden Gründen von dem Kaufgeschäft entlehnt wird, folgt 
für ihren Begriff noch nichts. Die juristische Natur der datio 
in solutum erleidet durch dies Wahlrecht keine doppelte Auf- 
fassung, und somit kann aus diesem Grunde das Wahlrecht 
nicht verworfen werden. 

Stehen wir dabei auf dem Standpunkt, dass die uns 
überlieferten Stellen möglichst in Einklang zu bringen sind, 
und nur, wenn dies schlechterdings ausgeschlossen erscheint, 
eine Antinomie anzunehmen ist, so müssen wir hier die An- 
nahme einer Antinomie für vollständig ausgeschlossen erachten. 

l ) Siehe oben Seite 27 unten. 
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Der Gläubiger hat also im Falle der Eviktion der an 
Erfüllungsstatt gegebenen Sache das alternative Wahlrecht, 
entweder die alte Forderung oder die Interessenklage geltend 
zu machen. 1 ) 

Diesem Fall der Eviktion steht der Fall der teilweisen 
Eviktion vollständig gleich. 2 ) 

§ 9. 

II. Welche rechtlichen Folgen ergeben sich, wenn die 

an Erfüllungsstatt gegebene Sache Mängel in ihrer 

körperlichen Beschaffenheit aufweist? 

Bevor wir zur Beantwortung dieser Frage gehen, müssen 
wir feststellen, welcher Art diese Mängel sein können. Da 
bei dem Kaufgeschäft die Lehre über die Mängelgewähr am 
meisten ausgebildet ist, liegt es nahe, die dort gemachte 
Einteilung der Mängel hier anzuwenden: 

1. der Schuldner hat die Abwesenheit gewisser Mängel 
versprochen, 

2. der Schuldner hat die Mängel gekannt und arglistig 
verschwiegen, 

3. die Parteien kannten beide die Mängel nicht, und die 
Mängel sind so erheblich, dass sie den Gebrauch der 
Sache beeinträchtigen und sind so wenig offenkundig, 
dass sie dem Gläubiger nicht in die Augen fallen konnten. 3 ) 

Abgesehen von der besonderen Haftung aus dem dolus 
des Schuldners und der Nichthaftung für den Fall, dass der 
Gläubiger die Mängel von vornherein kannte, behaupten wir, 
dass der Schuldner in eben derselben Weise dem Gläubiger 
haftet, wie wenn die Sache evinziert worden wäre, nur mit 
dem Unterschied, dass das Wahlrecht sofort besteht. Dabei 
kommen dem Gläubiger neben der actio ex emti utilis die 
Klagen aus dem Aedilizischen Edikte zu statten. 

Die herrschende Meinung 4 ) lässt die alte Forderung hier 

*) So auch die herrschende Meinung von Römer, Windscheid, Vangerow, 
Brinz (mit der genannten Ausnahme, Seite 14, Anm. 2). 

2 ) l 46 p. D. 46. 3. auf Seite 12. Dazu Römer Seite 91. 

3 ) Windscheid, § 393, Anm. 1 6. 
A ) Römer, Seite 116. 

3* 
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in keinem Falle fortbestehen. Allein, wenn wir sehen, dass 
schon bei der blossen Möglichkeit des Eintritts der Eviktion 
und bei teilweiser Eviktion dies Recht dem Gläubiger ge- 
geben wird, so ist nicht einzusehen, weshalb dem Gläubiger 
bei einem körperlichen Mangel, der einen viel bedeutenderen 
Nachteil nach sich ziehen kann, als in den Fällen der Eviktion, 
nicht eben derselbe Schutz zur Seite stehen soll. 1 ) Der 
Gläubiger kann mit demselben Rechte, wie oben, sagen, dass 
er nur die Sache mit den bestimmten Eigenschaften an Er- 
füllungsstatt hatte nehmen wollen. Er kann deshalb die alte 
Schuldforderung anstellen. Dies ist unseres Erachtens aus 
der von Marcian aufgestellten Ansicht zu folgern. Unter- 
stützt wird dieser Satz aber auch durch l 46 § 2 D. 46. 3. 
Marcianus libro III regularum. sed et si quis per dolum 
pluris aestimatum fundum in solutum dederit, non liberatur, 
nisi id quod deest repleatur. 

Der Schuldner verschweigt arglistiger Weise Mängel 
des Grundstückes, oder er verspricht gewisse Vorzüge, welche 
nicht vorhanden sind, wodurch der Wert des Grundstückes 
vertragsmässig höher festgesetzt wird als angemessen wäre. 
Dieses Grundstück giebt der Schuldner dem Gläubiger an 
Erfüllungsstatt, eine Befreiung von der Schuld tritt hier 
nicht ein, wenn nicht das Fehlende ergänzt wird. 

Es ist hier bei dieser Stelle kein Gewicht auf den dolus 
zu legen, da der Römer, hätte er die Folgen des dolus be- 
sprechen wollen, das Rechtsgeschäft nur für anfechtbar hätte 
erklären können. 2 ) Vielmehr handelt diese Stelle von dem 
Fall der Mängel in der körperlichen Beschaffenheit, welche 
durch Verschweigen beziehungsweise Versprechen des Schuld- 
ners der Sache anhaften, ähnlich dem Fall in 1 13 § 4 D. 19, 1 : 
si venditor dolo fecerit, ut rem pluris venderet, puta de arti- 
ficio mentitus est . . . empti eum indicium teneri . . . . 

Hier soll nun der Schuldner von seiner alten Schuld 
nicht befreit sein. 3 ) Geht dies für uns aus dieser Stelle 
hervor, so können wir keinen Anstand nehmen den weiteren 

*) Schliemann, Seite 59. 
2 ) Windscheid, § 78 a. E. 
8 ) Ernst, Seite 50 ff. 
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Satz aufzustellen, dass der Schuldner auch nicht befreit wird, 
wenn der Sache heimliche Mängel anhaften. Dieser Satz ist 
nur die Konsequenz aus dem vorhergehenden. Er wird nicht 
argumento e contrario etwa durch dieselbe l 46 ausge- 
schlossen; es folge nämlich, so sagt Ernst, 1 ) aus dieser Stelle, 
dass der Schuldner, wenn er sich in bona fide befände, dass 
er befreit werde. Allein wenn wir, wie Ernst es thut, dem 
dolus in positiver Hinsicht nicht das Gewicht beilegen, so 
können wir auch nicht einen Gegenbeweis aus ihm hier 
ziehen, und nun folgern, dass der Schuldner für heimliche 
Mängel nicht hafte. Im übrigen schliesst sich die in diesen 
letzten Paragraphen der l 46 gemachte Betrachtung folge- 
richtig an die vorhergehenden Paragraphen dieser lex an, in 
denen der Jurist von den juristischen Mängeln der Sache 
gesprochen hat. 

Dem Gläubiger stehen aber an zweiter Stelle nun auch 
die utiliter anzustellenden Klagen aus dem Kauf für die 
Mängel in der körperlichen Beschaffenheit der Sache zu, so- 
wohl die actio emti als auch die Klagen aus dem Aedilizischen 
Edikte. Dies ergiebt sich aus den bei der Eviktion aufge- 
stellten Grundsätzen; ihre Art der Anwendung ist dieselbe, 
wie bei dem Kauf. Eines mag dabei hervorgehoben werden, 
dass nämlich die actio quanti minoris nicht nur in dem 
einzelnen Falle 2 ) anzuwenden ist, wo für eine Geldschuld 
eine Sache gegeben worden ist, sondern auch in allen anderen 
Fällen. Die Möglichkeit der Berechnung ist auch in diesen 
Fällen nicht ausgeschlossen, wenn dieselbe auch etwas 
erschwert ist. Es ist das derselbe Fall wie beim Tausch, 
wo die quanti minoris unbedenklich zugelassen ist. 3 ) 

Die meisten Schriftsteller stellen sowohl bei der Haftung 
für Eviktion, wie bei der Haftung für körperliche Mängel 
die weitere Frage noch auf, wie die Haftung sich gestalte, 
wenn eine dem genus nach gestimmte Sache in solutum ge- 
geben werde. Unseres Erachtens ist diese Frage bei der 



J ) Seite 54. 

2 ) Wie Römer Seite 118 behauptet. 

3 ) Windscheid, § 398 und Bahr. 

4 ) Römer, Seite 118, Ernst, Seite 26. 
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Natur der in solutum datio ausgeschlossen. Wenn eine dem 
genus nach bestimmte Sache gegeben wird, so muss eine Be- 
redung der Hingabe vorangehen ; geht ein bindender Vertrag 
voran, so liegt dann keine in solutum datio vor, es wird aus 
diesem Vertrag geklagt. Geht eine nicht bindende Beredung 
voran, dann findet die datio in solutum ihre Wirkung erst 
mit dem Augenblick, wo die Sache übergeben wird. In diesem 
Augenblick erklärt sich der Gläubiger mit der Sache zu- 
frieden, in dem er sie annimmt, also erst hier erklärt der 
Gläubiger seinen Willen, erst dieser Augenblick ist als Ver- 
tragsabschluss zu betrachten. In diesem Augenblick jedoch 
kann von der Lieferung einer dem genus nach bestimmten 
Sache natürlich nicht mehr die Rede sein, die Sache ist hier 
stets eine der Spezies nach bestimmte. 
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B. In welcher Weise haftet der Schuldner für 
die Verität und Bonität der an Erfüllungs- 
statt gegebenen Forderung? 

§ 10. 

I. Wie kann eine Forderung an Erfüllungsstatt ge- 
gegeben werden? 

Ehe wir zur Beantwortung der Fragen für die Haftung 
bei einer Forderung gehen, müssen wir zusehen, in welcher 
Weise nach römischem Recht eine Forderung an Erfüllungs- 
statt übertragen werden kann. Auch hier sind die Fälle 
des Kaufes mit nachfolgender Kompensation, und die 
Hingabe der Forderung zahlungshalber vor allem auszu- 
schliessen. 1 ) Nur da liegt Leistung an Erfüllungsstatt durch 
eine Forderung vor, wo durch die Hingabe des Forderungs- 
rechtes die Tilgung der alten Forderung erfolgen soll. 

Nach römischem Recht war ursprüngslich die Sonder- 
nachfolge im Forderungsrechte unmöglich. Wenn ein Gläubiger- 
wechsel herbeigeführt werden sollte, musste das römische Recht 
erst eine vollständig neue Forderung schaffen. 2 ) Aus diesem 
Grund ist es auch erklärlich, weshalb wir in den Digesten 
die Hingabe einer Forderung an Erfüllungsstatt nicht er- 
wähnt finden. Erst später als sich der Begriff der Cession 
ausbildete, kam auch der Begriff einer cessio in solutum auf, 
so dass wir bereits im Kodex an den verschiedensten Stellen 
den Ausdruck „nomen in solutum dare" vorfinden. 

So war denn auch im römischen Rechte die Cession die 
einzige Möglichkeit eine Forderung an Erfüllungsstatt zu geben. 

Eine grosse Reihe anderer Arten sind aber durch Ent- 
stehung des mittelalterlichen Bankverkehrs, und vor allem durch 
die Bedürfnisse des modernen Finanzwesens entstanden, 3 ) die 

J ) Gareis § 75 Anm. 2. 

2 ) Windscheid § 324 am Anfang. 

3 ) Cohn in Endemanns Handbuch III S. 1076. 
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Übertragung durch die Inhaberpapiere und insbesondere durch 
den Wechsel. Ob in diesen Fällen eine datio in solutum 
vorliegt, und welche Haftung sich daraus ergiebt, das zu be- 
antworten, hinge von der Frage ab, ob man derartige Papiere 
dem Obligationenrechte oder dem Sachenrechte unterwirft. 
Diese Betrachtungen würden aber ausserhalb des Rahmens 
unserer Aufgabe fallen ; wir müssen uns lediglich auf die auf 
Grund römischer Rechtssätze mögliche Übertragimgsform, 
die Cession, beschränken. Doch ist der Satz, dass nur durch 
Cession eine Forderung an Erfüllungsstatt gegeben werden 
kann, keineswegs anerkannt. Vielmehr wird behauptet, dass 
durch Novatio und Delegatio eine Forderung an Erfüllungs- 
statt übertragen werden könne. 

Nach der herrschenden Meinung besteht folgende Ein- 
theilung der Novation: 1 ) 

1. Zwischen denselben Parteien wird ein neues Forderungs- 
recht begründet, — Novation im engeren Sinne. — 

2. Es findet ein Schuldnerwechsel statt in der Art, dass 
der neue Schuldner aus eigenem Antrieb dem Gläubiger 
sich verpflichtet — Expromission. 

3. Die beiden Fälle der Delegation: 

a) Eintritt eines neuen Schuldners durch Überweisung 
des bisherigen Schuldners. 

b) Eintritt eines neuen Gläubigers durch Überweisung 
des Schuldners durch den bisherigen Gläubiger. 

Welcher dieser Fälle aber vorliegen mag, immer ist die 
Novation nach römischem Recht ein strenger formeller Ver- 
trag — stipulatio — , nach heutigem Recht ein allerdings 
formloser Vertrag. 2 ) Dieser Vertrag soll in erster Linie ein 
neues Forderungsrecht begründen, und erst an zweiter Stelle 
folgt dabei die Wirkung, dass die alte Schuld dadurch getilgt 
wird. Wie wir bereits sahen, liegt eine datio in solutum 
nicht vor, sobald die Parteien einen Kaufvertrag über eine 
Sache abschlössen und dann ihre Forderungen kompensierten, 
oder sobald sie einen Vertrag abschlössen, dass etwas anderes 
als das was geschuldet wurde, statt der Schuld gegeben 

J ) Vergl. Wiudscheid § 353, 
2) Ebenda. 
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werde. Ebenso dürfen wir nunmehr bei der Novation keine 
datio in so] u tum annehmen. Auch hier liegt ein neuer Ver- 
trag vor, aus dem nun der Gläubiger seine Ansprüche gegen 
den Schuldner herleitet. Gerade die Folgen, wenn bei einer 
Novation ein Mangel vorliegt, zeigen uns, dass die Römer 
die no vatio nicht als eine datio in solutum ansahen. Denn der 
Schuldner ist aus der datio in solutum als solcher verhaftet, 
während bei Eintritt einer Novation der Schuldner aus der 
Novation verhaftet ist. 

Aber auch der wirtschaftliche Zweck beider Rechtsge- 
schäfte ist ein derartig verschiedener, dass eine Beziehung 
zwischen ihnen ausgeschlossen erscheint, mit Ausnahme da- 
von, dass beide eine Obligation tilgen. Bei der datio in 
solutum geht die Absicht der beiden Kontrahenten auf das 
Lösen ihres Kreditverhältnisses, welches seinen Ursprung in 
der zu Grunde liegenden Obligation hatte, während bei der 
Novation gerade das Fortbestehen dieses Kreditverhältnisses, 
wenn auch unter einem anderen Modus bezweckt wird. 1 ) Die 
in solutum datio ist eine dare, die Novation ein promittere. 
Auch gewährt die Novation keine materielle Befriedigung des 
Gläubigers, während die in solutum datio dieselbe herbeiführt. 2 ) 

Es ist daher unrömisch zu sagen, die Novation sei im 
Stande eine datio in solutum herbeizuführen. Es sind dies 
zwei Rechtsgeschäfte, welche wohl eine Ähnlichkeit aufweisen, 
aber in ihrer rechtlichen und wirtschaftlichen Auffassung neben 
einander stehen, ohne dass das eine dem anderen unterge- 
ordnet ist. 

Insbesondere fällt aber auch der von Fitting 3 ) und Römer 4 ) 
angeführte eine Falle der Delegation nicht unter den Begriff 
der datio in solutum 5 ) Der Fall ist folgender: Es verspricht 
der Schuldner (Delegat) auf Geheiss seines Gläubigers (Dele- 
gant) das, was er diesem schuldet dem Gläubiger seines 

1 ) Dernbnrg II § 59 Anm. 3. 

») Salkowsky S. 271. Schauberg S. 201. Unger 8. 541. 

3 ) Fitting, S. 51. 

4 ) Römer, S. 92. 

5 ) Dass die expromissio und die übrigen Fälle der delegatio nicht 
als datio in solutum in Betracht kommen, ergiebt sich von selbst und 
wird auch nicht bestritten. 
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Gläubigers (Delegatar). Hier werde, wenn dadurch eine 
Forderung des Delegatars gegen den Deleganten oder einen 
Dritten getilgt werde, diese Tilgung durch datio in solutum 
erfolgen. 

Hierauf ist folgendes zuerwiedern: In vorliegendem Falle 
geht die Absicht der Parteien darauf, dass die Forderung an 
den Delegatar erst durch die Entstehung des neuen Forder- 
ungsrechtes getilgt werden soll, während bei der datio in 
solutum die Überlassung der Forderung dem Gläubiger Be- 
friedigung gewähren soll und der Tilgungsgrnnd für die alte 
Forderung ist. Während bei dem Fall der Delgation der 
Gläubiger erst in ein Vertragsverhältnis zu dem Drittschuldner 
treten muss, ehe er den Deleganten von seiner Leistung ent- 
bindet, erklärt sich der Gläubiger für befriedigt bei der datio 
in solutum, ehe er mit dem Drittschuldner in Berührung 
tritt. Von der datio in solutum als Tilgungsgrund kann also 
bei dem vorliegenden Falle aus diesem inneren Grunde nicht 
die Rede sein. 1 ) Dies geht schon, wie auch bei der Novatio 
im engeren Sinne, aus den Folgen hervor, welche eintreten, 
wenn die Delegation irgend welchen Mangel hat. Denn 
alsdann stehen wiederum dem Gläubiger die Klagen aus der 
Delegation und nicht aus der datio in solutum zu. 

Eömer führt zum Beweise, dass durch Delegation eine 
Forderung an Zahlungsstatt übertragen werden kann die 
l 5 D. 16. L an. Gaius libro IX. ad edictum provinziale. 

nee interest, pecuniam solvendi causa numeret, an quam- 
libet suam rem in solutum det: nam et si vendiderit rem 
suam, sive pretium acceptum pro alio solvit sive emptorem 
delegavit creditori alieno, non puto senatus consulto locum esse. 

Es ist hier die Frage: fällt die Tilgung einer fremden 
Schuld durch Hingabe einer Sache an Erfüllungsstatt durch 
eine Frau unter das Verbot des S. C. Vellejanum? Der Jurist 
entscheidet, nein, denn dies sei einer Baarzahlung gleich zu 
achten. Es komme auf dasselbe heraus, als wenn die Frau 
die Sache verkauft habe und nun entweder den Kaufpreis 
direkt oder durch Überweisung des Käufers auszahle. Es 

l ) Die Frage, welcher Tilgungsgrund hier vorliegt, ob Novation oder 
ein anderer Modus anzunehmen ist, kann hier dahingestellt bleiben. 
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wird hier also gesagt, dass die datio in solutum einer Er- 
füllung, keiner Intercession gleich zu achten ist, wie ebenso 
die Delegation denselben Effekt hat. Es sagt also der Jurist 
nicht, wie Römer *) ausführt, dass die Delegation erfülle, weil 
sie datio in solutum sei, sondern er stellt beide Tilgungs- 
arten nebeneinander, vergleicht sie mit einander, ohne damit 
zu behaupten, dass die eine durch die andere geschähe. 
Beiden wird nur die erfüllende Eigenschaft als gemeinsam 
genannt. So heisst es auch überall in den Quellenstellen, die 
hier etwa angeführt werden, 2 ) solvit enim qui delegat, nicht 
aber in solutum dat qui delegat. Es wird überall hier 
nur die solutorische Kraft der Delegation hervorgehoben, 
keineswegs gesagt, dass dieselbe eine datio in solutum sei. 
Hätten die Römer den Begriff in der Weise aufgefasst, so 
wäre es sicher, dass sie dies an den angeführten Stellen er- 
wähnt hätten. 

Einen positiven Beweis dafür, dass die Römer, wenn sie 
von einer Hingabe einer Forderung an Erfüllungsstatt sprachen, 
nur an die Cession gedacht haben ist die l 5 C. 4. 15. impp. 
Diocletianus et Maximianus tt. et CC. Zosimo: in solutum 
nomine dato, non aliter nisi mandatis actionibus ex persona 
sui debitoris adversus eiits debitores creditor experiri potest. 

Der Kaiser stellt hier fest, dass wenn eine Forderung 
an Erfüllungsstatt gegeben worden sei, der Gläubiger nicht 
anders seine Rechte gegen den Drittschuldner geltend machen 
könne, als dass er von seinem Schuldner ermächtigt in dessen 
Namen gegen dessen Schuldner klagend auftrete. Also nur 
der Fall der Cession wird hier berücksichtigt, denn im Falle 
der Delegation stünden dem Gläubiger doch seine eigenen 
Klagen aus der Novationsstipulation zu. 

Nach dem Gesagten müssen wir annehmen, dass die datio 
in solutum einer Forderung im römischen Recht ausschliess- 
lich durch Cession bewirkt wurde. Sämtlichen Stellen, in 
denen von einer nominis datio in solutum die Rede ist, ist 
die Cession zu Grunde gelegt; so in l 6 C. 4. 10, l 5 C. 4. 15 } 
l 6 C. 8. 43. 

l ) Römer, Seite 92, 
3) Römer, Seite 96, 



Digitized by 



Google 



— 44 - 

§ 11. 

II Die Haftung für die Verität der an Erfüllungsstatt 

gegebenen Forderung. 

Eine ausdrückliche Entscheidung für die Frage, in welcher 
Weise eine Haftung für die Verität der an Erfüllungsstatt 
cedierten Forderung besteht, haben wir nicht. Wir müssen 
uns darauf beschränken, einerseits die für die Eviktion der 
Sache aufgestellten Rechtsregeln, andererseits die für die 
Cession einer Forderung auf Grund eines onerosen Rechts- 
geschäftes gegebenen Regeln auf die vorliegende Frage an- 
zuwenden. 

Eine Forderung kann nun aus zwei Gründen nicht 
realisierbar sein: erstens weil sie überhaupt nicht besteht, 
zweitens weil sie durch eine exceptio, welche der Cessus dem 
Cessionar gegenüber geltend machen kann, welche aber nicht 
aus der Person des Cessionar's gegründet ist, entkräftet 
werden kann. 

Ob in dem ersten Falle überhaupt eine Haftung in Frage 
treten kann, richtet sich ganz nach der Entscheidung der 
Frage, ob ein Rechtsgeschäft über eine nicht existierende 
Forderung nichtig sei oder nicht. 1 ) Nehmen wir das erstere 
an, so erübrigt hier die Frage nach einer Haftung, die alte 
Forderung bleibt allein bestehen. Nehmen wir aber mit der 
herrschenden Meinung an, dass der Vertrag giltig ist, so 
sind die Folgen gleich den Folgen, welche eintreten, wenn 
die Forderung ope exceptionis unrealisierbar wird. 

Diese Folgen sind: Der Gläubiger hat, wenn die For- 
derung für ihn unrealisierbar ist, die Wahl, entweder die 
alte Forderung geltend zu machen, oder die Klagen utiliter 
anzustellen, welche ihm zuständen, wenn er die Forderung 
gekauft haben würde. 

Wie bei der Eviktion einer an Erfüllungsstatt gegebenen 
Sache, so muss auch hier aus eben denselben Gründen die- 
selbe Haftung bestehen. 

Bei der (xeltendmaehung der alten Forderung muss der 
Gläubiger im Falle die Forderung ope exceptionis unrealisier- 



*) Windseheid, § 315 No. 4. 

/Google 
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bar wird, die Anspüche an den Drittschuldner zurückcedieren, 
wie dies selbstverständlich ist. 

Die Interessenklage geht wie beim Kauf einer Sache 
auf das Interesse, welches der Gläubiger daran hat, dass die 
Forderung unrealisierbar ist. Auch hier entsteht die Frage, 1 ) 
ob diese Klage ihm sofort zusteht oder erst in dem Augen- 
blick, wo ihm die exceptio gültig entgegengesetzt wird. So- 
wohl aus der Analogie der Entscheidung der Frage bei der 
Eviktion der Sache, als auch aus dem Umstand, dass nach 
römischem Rechte bei dem Forderungskauf nur das Ausüben 
des Rechtes cediert wurde und dieses Ausüben erst mit dem 
Augenblick der Geltendmachung der exceptio thatsächlich 
verhindert wurde, folgt, dass die Klage auf das Interesse 
erst dann gegeben werden konnte, wenn die exceptio gültig 
entgegengesetzt w T urde. 2 ) 

§ 12: 

III. Die Haftung für die Bonität der an Erfttllungs- 

statt gegebenen Fordern ng. 

Schliesslich ist die letzte Frage noch zu beantworten. 
Welches sind die Folgen, wenn die an Erfüllungsstatt cedierte 
Forderung einen faktischen Mangel hat, das heisst, wieweit 
haftet der Schuldner — Cedent — für die Solvenz seines 
Schuldners — Cessus. Natürlich kann es sich nicht um eine 
Insolvenz handeln, die erst nach vollendeter datio in solutum 
eintritt, 3 ) sondern, die im Augenblick der Cession schon vor- 
handen war. Auch kommt die Überlassung der Forderung 
„zahlungshalber" nicht in Betracht. 4 ) 

Unsere Frage ist in konsequenter Weise analog der 
Haftung für die körperlichen Mängel einer an Erfüllungsstatt 
gegebenen Sache zu beantworten : der Gläubiger — Cessionar 
— kann entweder die alte Forderung geltend machen, oder 
er kann aut das Interesse klagen. 

1 ) Vergleiche die Frage bei der Eviktion der Sache oben Seite 32. 

2 ) Römer, Seite 105, Schliemenn, Seite 73. Beide geben wohl mit 
Recht für das heutige Recht die Klage von vorneherein, da heute das 
Recht selbst, nicht die Ausübung allein cediert wird. 

3 ) Schliemann, Seite 74. 

*) Thöl, § 324. Anm. 27 und Römer, Seite 98. 
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Die herrschende Meinung 1 ) verneint jede Haftung für 
die faktischen Mängel der Forderung, während Schliemann 2 ) 
in dem Fall, wo er einen Kauf annimmt, die Haftung ver- 
neint, im übrigen aber bejaht. 

Eine früher allgemein verbreitete Meinung hat grund- 
sätzlich bei der Cession einer Forderung, welche causa auch 
der Cession zu Grunde gelegen haben mag, die Haftung für 
die Bonität der Forderung verweigert, 3 ) indem sie die fin- 
den Forderungskauf gegebenen Grundsätze verallgemeinerte. 
Diese Regel ist jedoch von der neueren herrschenden Meinung 
durchbrochen worden. 4 ) 

Durch die ganze Anschauung der datio in solutum in 
ihren rechtlichen Folgen sind wir gezwungen, auch für sie 
diese alte Regel zu durchbrechen und die Behauptung auf- 
zustellen, dass die Römer eine Haftung für die Bonität der 
an Erfüllungsstatt cedierten Forderung kannten, oder dass 
doch wenigstens die Annahme einer solchen Haftung sich 
folgerichtig aus den gegebenen Regeln für die datio in 
solutum ergiebt. 

Einen Quellenbeweis ist für diesen Satz mit Witte 5 ) in 
der l 3 C. 8. 41 (42) zu finden: imp. Gordianus t. Muciano. 
si delegatio non est interposita debitoris tui ac propterea 
actiones apud te remanseruut, quamvis creditori tuo adversus 
eum solutionis causa mandaveris actiones, tarnen antequam 
lis contestetur vel aliquid ex debito accipiat, vel debitori 
tuo denuntiaverit, exigere a debitore tuo debitam quantitatem 
non vetaris, et eo modo tui creditoris exactionera contra eum 
inhibere. § 1. quod si delegatione facta iure novationis tu 
liberatus es frustra vereris ne eo quod quasi a diente suo 
non faciat exactionem, ad te periculum redundet, cum per 
verborum obligationem voluntate novationis interposita debito 
liberatus sis. 

Betrachten wir zunächst den § 1 der Stelle, hier spricht 



1 ) Windscheid, § 342, Anm. 17. Römer, Seite 124. 

2 ) Schliemann, Seite 76, 77. 

8 ) Wiudscheid, § 336, Note 3. 

4 ) Ebenda. 

6 ) Witte, Seite 491 ff. a, M. Römer, Seite 127. 



Digitized by 



Google 



- 47 — 

der Kaiser von einer Gefahr, die der Schuldner seinem Gläu- 
biger gegenüber trage, wenn er demselben ein Forderungs- 
recht tibertragen habe, und der Gläubiger die Schuld bei dem 
Drittschuldner, den er rücksichtsvoll behandele (quasi a diente), 
zögere einzuklagen. Offenbar kann hiermit nur die Gefahr 
gemeint sein, die dadurch eintritt, dass der Dritt Schuldner 
insolvent wird. So ist denn auch die ganze lex als Antwort 
auf die Haltung für diese Insolvenz aufzufassen. Der Kaiser 
entscheidet: Wenn Delegation des Drittschuldners vorliegt, 
so haftet der Delegant nicht mehr, denn er ist befreit. Sind 
dem Gläubiger aber nur die Klagen aus dem Forderungsrecht 
übertragen, das heisst, liegt Cession vor, so kann sich der 
Cedent helfen, wenn der Cessionar noch nicht litem gegen 
den Cessus kontestiert hat, oder er noch nichts von dem 
Cessus erhalten hat, oder aber dem Cessus die Cession noch 
nicht denuntiert worden ist; der Cedent kann nämlich in 
diesen drei Fällen die Forderung noch selbst eintreiben, und 
so verhindern, dass die später eintretende Insolvenz des Dritt- 
schuldners nachteilig wirkt. Damit schliesst die Antwort 
des Kaisers. Auf die Haftung für den Fall der Cession kon- 
statiert er nur das Hülfsmittel, allein auf die Haftung selbst 
geht er nicht ein. Wenn nun, so ist folgerichtig zu schliessen, 
eine Haftung bei der Cession überhaupt nicht einträte, so 
würde der Kaiser das Hülfsmittel gar nicht genannt haben, 
er würde vielmehr gleich, wie bei der Delegation gesagt 
haben: liberatus es. Es folgt somit argumento e contrario 
aus dieser Stelle, dass eine Haftung für die Bonität der an Er- 
füllungsstatt cedierten Forderung im römischen Recht besteht. 
Dass wir aber auch hier das Wahlrecht annehmen, ist 
nur die Konsequenz aus den Regeln über die Haftung für 
die körperliche Beschaffenheit einer an Erfüllungsstatt ge- 
gebenen Sache. Nur möchten wir die Einschränkung hier 
Platz greifen lassen, dass die Klagen des Aedilizischen Ediktes 
hier nicht dem Gläubiger zur Verfügung stehen. Diese 
Klagen, welche ursprünglich von den Römern nur bei dem Kaufe 
einer res corporalis angewandt wurden, sind zwar auch auf 
die kaufähnlichen Geschäfte ausgedehnt worden, wie wir sie 
ja auch oben dem Gläubiger gaben. Aber immer war das 
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Objekt dieser Geschäfte eine res corporalis. Daher ist mit 
Schliemann 1 ) eine Ausdehnung der Aedilizischen Edikte auf 
die Forderungsübertragungen als sehr gewagt zu bezeichnen, 
wenn nicht als unrömisch. Denn für die Römer ist die 
Forderung nicht, wie sie es heute ist, eine „Ware" gewesen 
und ein der res corporalis im Verkehrswesen nahekommendes 
Rechtsobjekt. 

§ 13. 
Das Resultat. 

Fassen wir die Ergebnisse kurz zusammen, so kommen 
wir zu folgenden Sätzen: 

Nach den Grundsätzen des römischen Rechtes haftet der 
Schuldner, welcher seinem Gläubiger eine Sache oder eine 
Forderung an Erfüllungsstatt gegeben hat: 

1. für die juristischen und körperlichen Mängel in der 
Art, dass dem Gläubiger ein alternatives Wahlrecht zusteht 
zwischen der Geltendmachung der alten Forderung und der 
actio ex emti utilis auf das Interesse, 

2. bei den körperlichen Mängeln einer Sache ausserdem 
in der Art, dass dem Gläubiger statt der actio ex emti utilis 
auch die Klagen aus dem Aedilizischen Edikte zustehen. 



Anhang: 

Das Bürgerliche Gesetzbuch. 

Zum Schlüsse sei kurz die Stellungnahme des Bürgerlichen 
Gesetzbuches zu unserer Frage gekennzeichnet. Dasselbe be- 
stimmt in seinem Artikel § 65: 

Wird eine Sache, eine Forderung gegen einen Dritten 
oder ein anderes Recht an Erfüllungsstatt gegeben, so hat 
der Schuldner wegen eines Mangels im Rechte oder wegen 
eines Mangels der Sache in gleicher Weise wie ein Verkäufer 
Gewähr zu leisten. 



l ) Schliemann, Seite 138. 
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Das B. G.-B. hat so mit dem Wahlrecht des römischen 
Rechts gebrochen. Bereits der Dresdener Entwurf 1 ) hat das 
Zurückgreifen auf die alte Forderung beseitigt. Dieser 
Standpunkt ist bei dem B. G.-B. vom ersten Entwurf an 
beibehalten worden, und findet seine Begründung 2 ) zunächst 
darin, dass es der mutmassliche Parteiwille sei, mit der alten 
Forderung aufzuräumen. Sodann entspräche es aber auch 
den Bedürfnissen des Verkehrs, dass ein klares und einfaches 
Recht auf diese Weise geschaffen werde. 3 ) 

Insbesondere mit Rücksicht auf diesen letzten Punkt 
dürfte die von dem B. G.-B. getroifene Entscheidung die 
richtige sein. 



*) Römer, Seite 46. 

2 ) Entwurf und Motive der Redaktoren. II. Buch. No. 27. 

3 ) cf. Dernburg, Pandekten, § 58 und oben § 8 Note 7. 
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